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RESUMO

Este trabalho tem por tema um estudo sobre a modulacao do direito a propriedade privada a partir
da protecdo ambiental, limitando-se a realizar um comparativo entre as limitacdes do direito a
propriedade privada a partir das normas ambientais constitucionalmente previstas no Brasil e na
Argentina. Assim, objetiva-se explorar as influéncias do direito privado do Brasil e da Argentina; e
comparar as limitacdes que o direito a propriedade privada sofreu em razao da protecao ambiental
contida nas Constituicoes vigentes dos paises, produtos do movimento constitucionalista. Tendo em
conta estes elementos, busca-se responder ao seguinte: considerando a influéncia do direito romano
no direito privado brasileiro e argentino, quais os limites e as possibilidades de o direito a propriedade
privada ser limitado a partir das disposicdes constitucionais de protecao ambiental existentes nos dois
paises? Para tanto, o estudo emprega a abordagem dedutiva, com o exame das disposicoes
constitucionais de Brasil e Argentina em cotejo com sua legislacdo civil; a técnica de pesquisa
bibliografica; e o procedimento monografico, tendo como foco de exame os paises referidos;
estruturando-se em trés secdes. Ao final conclui-se que é o texto constitucional, fundado no bojo de
um movimento constitucionalista especifico, que traz os limites e as possibilidades para a intervencao
na propriedade privada. O constitucionalismo latino americano forneceu as bases teoricas e
axiologicas para um giro paradigmatico, centrado nos direitos transindividuais. Os limites, entretanto,
ainda sdo muitos. Deve-se manter a vigilancia a fim de evitar o retrocesso social e juridico o que, ao
fim, afeta a coletividade.
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ABSTRACT
The theme of this work is a study on the modulation of the right to private property based on
environmental protection, limiting itself to making a comparison between the limitations of the right
to private property based on the environmental norms constitutionally provided for in Brazil and
Argentina. Thus, the objective is to explore the influences of private law in Brazil and Argentina; and
compare the limitations that the right to private property suffered due to the environmental
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protection contained in the current Constitutions of the countries, products of the constitutionalist
movement. Taking these elements into account, we seek to answer the following: considering the
influence of Roman law on Brazilian and Argentine private law, what are the limits and possibilities
of the right to private property being limited from the constitutional provisions of environmental
protection existing in the two countries? To this end, the study uses a deductive approach, examining
the constitutional provisions of Brazil and Argentina in comparison with their civil legislation; the
bibliographic research technique; and the monographic procedure, focusing on the aforementioned
countries; structured in three sections. In the end, it is concluded that it is the constitutional text,
based on a specific constitutionalist movement, which brings the limits and possibilities for
intervention in private property. Latin American constitutionalism provided the theoretical and
axiological bases for a paradigmatic turn, centered on trans-individual rights. The limits, however,
are still many. Surveillance must be maintained in order to avoid social and legal regression, which,
in the end, affects the community.

Keywords: Constitutionalism; Civil right; Environmental Protection; Private Propriety.

INTRODUCAO

O direito é composto por inimeras fontes e conhecer sua formacao histérica é
condicao de possibilidade para compreender o que esta posto no presente. Nesse sentido, a
formacao juridica dos paises latino americanos, especificamente Brasil e Argentina, tém
como fonte o direito romano-germanico. Essa influéncia juridica privilegiou um ramo
especifico do direito, que desde sua origem até a contemporaneidade ainda mantém sua
forca tradicional: o direito civil. No ambito do direito civil, locus de protecao dos direitos
individuais, uma série de regras juridicas foi instituida, sempre privilegiando o ser individual
em face de intervencées de outrem, inclusive do proprio Estado.

Nao obstante, na segunda metade do século XX desenvolveu-se um movimento
constitucionalista na América Latina, sendo que Brasil e Argentina foram influenciados,
alterando suas Constituicées. Esse movimento constitucionalista promoveu um verdadeiro
giro axioldgico, instituindo novos valores e fundamentando uma modificacdo nas relacoes
juridicas a partir da valorizacao dos direitos transindividuais e das possibilidades de
limitacdo dos direitos individuais, quando em confronto com aqueles. O direito ambiental,
entao, encontra posicao de destaque. A partir disso, este trabalho tem por tema um estudo
sobre a modulacdao do direito a propriedade privada a partir da protecao ambiental,
limitando-se a realizar um comparativo entre as limitacdes do direito a propriedade privada
a partir das normas ambientais constitucionalmente previstas no Brasil e na Argentina.

Assim, objetiva-se explorar as influéncias do direito privado do Brasil e da Argentina;
e comparar as limitacoes que o direito a propriedade privada sofreu em razao da protecao

ambiental contida nas Constituicoes vigentes dos dois paises, operadas no bojo do
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movimento constitucionalista. Tendo em conta os elementos acima referidos, busca-se
responder ao seguinte: considerando a influéncia do direito romano no direito privado
brasileiro e argentino, quais os limites e as possibilidades de o direito a propriedade privada
ser limitado a partir das disposicées constitucionais de protecao ambiental existentes nos
dois paises?

Com a finalidade de responder ao questionamento acima, o estudo emprega a
abordagem dedutiva, com o exame das disposicoes constitucionais de Brasil e Argentina a
em cotejo com a legislacao civil desses paises; a técnica de pesquisa bibliografica, com a
leitura das obras e das legislacoes dos paises; e o procedimento monografico, tendo como
foco de exame os paises referidos.

Destarte, considerando a metodologia adotada, o trabalho divide-se em trés secoes.
A primeira é dedicada ao estudo da influéncia do direito romano nos ordenamentos juridicos
do Brasil e da Argentina, especialmente no que se refere ao direito civil. A segunda secao
apresenta um panorama da protecao ambiental prevista nas Constituicbes de Brasil e
Argentina, relacionando-as com o movimento constitucionalista latino americano. Por fim,
a terceira secao realiza o cotejo entre as anteriores, destacando as limitacoes aos direitos
individuais (essencialmente a propriedade privada) nesses paises como produto das

mudancas constitucionais e da (re) valorizacao da protecao ambiental.

1 O DIREITO ROMANO E A SUA INFLUENCIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO DO BRASIL E DA ARGENTINA

O Direito, enquanto ciéncia, se ocupa do estudo do conjunto de normas postas (lato
sensu), que se originam a partir de diversas fontes (antecedentes historicos dos institutos
juridicos) como as leis, os principios, os costumes, os precedentes etc. Estes institutos foram
concebidos pelo homem para estabelecer uma ordem juridica composta por regras, que
estabelecam um certo padrdo de civilidade no ambito da sociedade®. Diferentemente do
ambito moral, as regras juridicas sao coercitivas e representam um verdadeiro guia de
padrao de conduta civilizada, as quais os individuos aderem como parte do Pacto Social.

Segundo Bobbio, “toda nossa vida é repleta de placas indicativas, sendo que umas mandam

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Introducgéo ao estudo do direito. 6 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019.
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e outras proibem ter certo comportamento. Muitas destas placas indicativas sao constituidas

por regras de direito”. O Direito € um fenémeno que decorre da historicidade humana:

O Direito, como regulamentacao do comportamento humano dentro da
sociedade, é também um fendmeno histérico. Suas regras nao sao fruto de
pura especulacdo, nem consequéncia de inexoraveis forcas da natureza.
Essas regras sao produtos, sim, da longa experiéncia humana e, por isso,
para compreendé-las, € muito Util, senao imprescindivel, conhecer sua
evolucao historica.?

Diante da historicidade do Direito, sabe-se que o ordenamento juridico brasileiro e o
argentino possuem influéncias comuns. Especialmente quando se fala de Direito Civil, fica
evidente que os ordenamentos juridicos dos dois paises “beberam da mesma fonte” e que
compde uma mesma vertente juridica historica batizada de “romana-germanica”, sistema
fortemente influenciado pelo antigo Direto romanico e alemao, civil law e positivismo. Em
consonancia com a licdo de Thomas Marky®, entender a epistemologia do direito privado na
atualidade é de suma importancia, eis que o Direito é também fruto da historicidade social
e, assim sendo, evolui com o tempo de forma gradativa.

Dessa forma, entender o direito romano-germanico e a sua influéncia no Direito Civil
do Brasil e da Argentina apresenta-se como elemento prévio e fundamental para o estudo
de novas tendéncias juridicas - a presente pesquisa € delimitada no estudo da perspectiva

»7

de “revolucao ecojuridica”, representada pela dimensao juridica da sustentabilidade®, o

que sera abordado no proximo capitulo. A familia romano-germanica retne os paises nos
quais a ciéncia juridica se formou sobre as bases do direito romano, que possui em sua

esséncia a tendéncia da codificacao como técnica e da norma posta:

A familia de direito romano-germanica esta atualmente dispersa pelo mundo
inteiro. Ultrapassando largamente as fronteiras do antigo Império Romano,
ela conquistou, particularmente, toda a América Latina, uma grande parte
da Africa, os paises do Oriente préximo, o Japdo e a Indonésia. Esta
expansao deveu-se em parte a colonizacdo, em parte as facilidades que,

4 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 2. ed. Sao Paulo: Edipro, 2003, p. 24.

> MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 3.

® MARKY, Thomas. Op. Cit.

7 CAPRA, Fritjof. MATTEI, Ugo. A revolucao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Traducao Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Editora Cultrix, 2018.

8 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4 ed. Belo Horizonte: Forum, 2019.
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para uma recepcao, foram dadas pela técnica juridica da codificacao,
geralmente adotada pelos direitos romanicos no século XIX.®

De forma abstrata, o direito civil da maioria dos paises latinos pode ser inserido na
orbita desta vertente juridica. Especificamente tratando-se de Brasil e Argentina, resta
constatada tal influéncia, representada pela fonte juridica primaria e mais importante: a
norma. Partindo desta perspectiva, é possivel afirmar que “os paises que foram colonizados
por paises tipicamente da familia romano-germanica adotam suas principais ideias e

fundamentos, mas com algumas ressalvas devidas aos seus contextos historicos” '

, sendo o
caso de Brasil e Argentina. O Codigo Civil de 2002 (Brasil) e o Cadigo Civil de Comercial de
2015 (Argentina) sao exemplos, eis que possuem institutos semelhantes, nUmero expressivo
de dispositivos e tracos da antiga legislacao Portuguesa e Espanhola, respectivamente,
inserindo-se, obviamente, costumes nacionais-locais e tradicées peculiares de cada pais."
Destarte, uma das caracteristicas do direito romano-germanico classico (civil) é a
primazia de protecdo a propriedade privada, reconhecida desde a fundacdo de Roma." O
instituo da propriedade privada integra o Corpus luris Civilis, a codificacao mais importante
do Direito Romano, realizada entre os anos de 529 e 534 por ordem do Imperador bizantino
Justiniano |. Foi gracas a existéncia desta codificacao que se pode conhecer e estudar o
antigo direito romano, podendo ser apontada como uma “fonte” compartilhada pelo direito
privado brasileiro e argentino. Assim, a tradicao romano-germanica que influenciou tanto o
direito civil brasileiro como o argentino traz consigo em sua esséncia um certo protagonismo
a protecao da propriedade privada. Nesse sentido, o direito civil se desenvolve a partir da
perspectiva do individualismo, da protecao patrimonial individual. O direito, na perspectiva
romano-germanica, dada o seu contexto historico de criacao, foi pensado e articulado para

proteger a propriedade privada e individual ante aos abusos do poder.

° DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducao de Herminio A. Carvalho.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 24.

0 OLIVEIRA, Ana Carolina Borges de. Diferencas e semelhancas entre os sistemas da civil law e da
common law. Constituicdao, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, p. 4. Disponivel em:
http://abdconstojs.com.br/index.php/revista/article/view/88. Acesso em 24 set. 2022.

1 RAO, Vicente; SANDOVAL, Ovidio Rocha Barros. O direito e a vida dos direitos. Editora Revista
dos Tribunais, 1991.

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducdo de Herminio A.
Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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Nao obstante, pode-se afirmar que o ponto de inflexdo historico dessa protecao
privilegiada ao direito privado, especialmente a propriedade privada (como se concebe
atualmente), é a modernidade. Naquele contexto de mudancas sociais, politicas e culturais,
a limitacao de poder imposta pela Revolucao Francesa elevou o nivel de protecao individual
em face das arbitrariedades do monarca absoluto. Como ensina Norberto Bobbio, é neste

contexto que emergem os direitos de primeira geracao, alicercados no individualismo.

Concepcao individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo
singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o
Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e este nao é
feito pelo Estado; ou melhor, para citar o famoso artigo 2° da de 1789, a
conservacao dos Declaracéo direitos naturais e imprescritiveis do homem “é
o objetivo de toda associacdo politica”. Nessa inversao da relacao entre
individuo e Estado, é invertida também a relacao tradicional entre direito e
dever. Em relacdo aos individuos, doravante, primeiro vém os direitos,
depois os deveres; em relacao ao Estado, primeiro os deveres, depois os
direitos."

O individualismo, pois, foi o fundamento da nova ordem legal imposta na
modernidade. Com o avancar das décadas e do caminhar da humanidade novas geracdes de
direitos foram conquistas, sempre de forma complementar a anterior, como explica
Bobbio'. Outrossim, se € certo que houve a evolucdo dos direitos e a instituicdo de novas
esferas de protecao juridica, também o é que no Brasil e na Argentina o individualismo e a
vocacao para a tutela privada permaneceram higidos e influentes. Sobre isso, e examinando
a realidade brasileira, Lenio Streck afirma que o direito e a dogmatica no Brasil ainda estao
assentados em um paradigma liberal-individualista'. O reflexo é que predomina e prevalece
o modo de producao instituido para resolver disputas individuais, tutelar casos concretos
entre sujeitos Gnicos.' Replica-se aqui constantemente as disposicdes constituidas pela
tradicao romano-germanica, impulsionadas na modernidade.

De fato, o arcabouco legislativo produzido ao longo do século XX no Brasil permite a

conclusdao de que o ambiente privado ainda possui posicao de destaque. Matérias proprias

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 30.

4 Ibidem.

15 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Rev., atul e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p. 43.

16 Ibidem, p. 44.
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do Direito Civil como contratos, posse, propriedade e direitos reais sempre receberam
atencao e protecao especial do legislador. O direito processual civil também mantém uma
vocacdo especialmente voltada a tutela individual, ainda que tenha transposto a fase do
liberalismo processual e perpassado por uma fase de socializacao'’. No decorrer dos Gltimos
anos, contudo, uma agenda de pautas transindividuais ganhou folego ao redor do globo.
Novos direitos (ou pelo menos reivindicacoes) surgiram como produtos de uma sociedade em
rede cada vez mais conectada'®. Aos poucos, o individuo deixou de estar (ou tem deixado)
no centro de tudo para dar lugar ao coletivo. Temas como meio ambiente, migracoes
internas e externas, relacées de consumo etc., tem ganhado destaque internacional.

Entretanto, essa emergéncia de novos fendOmenos sociais e, consequentemente, de
novos direitos, fundados essencialmente na coletividade e de cariz transindividual, ainda
encontra resisténcia para ser efetivamente implementada, pelo menos no Brasil e na
América Latina. Entretanto, a Constituicao da Republica (do distante 1988) previu uma série
de direitos transindividuais, dentre os quais se destaca a protecao ao meio ambiente -
especialmente prevista no artigo 225, sem a exclusao de outros dispositivos constitucionais.

Nao obstante, a grande questdao que se impde é: na atualidade, ha uma efetiva
protecao ambiental em face da persistente guarida do direito privado? Em outras palavras,
o direito positivo tem fornecido a tutela juridica adequada aos direitos transindividuais com
a mesma intensidade dos direitos individuais? O ponto central é que, ainda que a
Constituicao preveja a protecao ambiental, por exemplo, sem mecanismos juridicos efetivos
e a atuacao positiva do administrador a previsao na Carta Magna restara inocua. E, em paises
com caracteristicas estruturais proprias como Brasil e Argentina, implementar direitos
coletivos é um desafio, diante de uma cultura liberal-individualista e patrimonialista.

Isto posto, superada a introducao acerca da influéncia do direito romano-germanico
no ordenamento juridico brasileiro e argentino, passa-se a uma breve exposicao sobre a
protecao ambiental contida nas Constituicoes dos dois paises. Com isso, pretende-se
oferecer a base constitucional para a observacao do movimento evolutivo do direito privado
(no Brasil e na Argentina) no que tange a protecao ambiental (constitucionalizacao do direito

privado a partir da norma ambiental).

7 ISAIA, Cristiano Becker. Os desafios da jurisdicao processual civil no século 21. In: TYBUSCH,
Jerénimo Siqueira et. al. (org.) Direitos emergentes na sociedade global: anuario do programa de
pos-graduacao em direito da UFSM. ljui: Unijui, 2013.

'8 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Traducao: Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Paz e Terra, 2019. v. 1.
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2 A PROTECAO AMBIENTAL CONSTITUCIONALMENTE PREVISTA NOS
DOIS PAISES E TENDENCIAS LATINO-AMERICANAS

A Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 possui um capitulo
proprio destinado as garantias fundamentais ambientais - Capitulo VI, do meio ambiente. A
Carta Politica prevé, em seu artigo 225, “caput”, o direito dos individuos de exigirem do
Estado e de toda a coletividade a preservacao da qualidade do meio ambiente para as
presentes e futuras geracoes. Assim, foi criado um verdadeiro dever (publico e privado), que
representa a criacao da garantia de conservacao de um estado minimo de qualidade
ambiental, visando assegurar a existéncia das presentes e futuras geracdes. De acordo com
Antunes, constata-se que “a norma constitucional ambiental é parte integrante de um
complexo mais amplo e podemos dizer, sem risco de errar, que ela faz a intersecao entre as
normas de natureza econdmica e aquelas destinadas a protecao dos direitos individuais”."

Outrossim, a insercao da protecao ambiental na estrutura normativa constitucional
brasileira representa um importante marco ambiental latino-americano. A previsao explicita
pelos legisladores constituintes representou um novo programa constitucional ecolégico no
Direito brasileiro, que repercute em todas as suas areas, inclusive no direito privado. Nesse
sentido, a referida protecao ambiental constitucional €, inclusive, um elemento capaz de
limitar o exercicio de diversos direitos individuais (especialmente os “privados”), antes

gozados individualmente de forma quase que absoluta:

A grande "inovacao" trazida por tal periodo diz respeito a centralidade que
os valores e direitos ecologicos passaram a ocupar no ordenamento juridico
brasileiro, o que representa uma "virada ecologica” de indole juridico-
constitucional. A protecao do ambiente - e, portanto, a qualidade, o
equilibrio e a seguranca ambiental - passam a integrar a nossa estrutura
normativa constitucional e, com isso, a assegurar um novo fundamento para
toda a ordem juridica interna. A consagracao do objetivo e dos deveres de
protecao ambiental a cargo do Estado brasileiro (em relacao a todos os entes
federativos) e, sobretudo, a atribuicao do status juridico-constitucional de
direito-dever fundamental ao direito ao ambiente ecologicamente
equilibrado colocam os valores ecoldgicos no" coracao” do Direito brasileiro,

9 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 71.
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influenciando todos os ramos juridicos, inclusive a ponto de implicar limites
a outros direitos (fundamentais ou ndo).?

Na mesma linha, Anténio Hermann Benjamin?' anota que a Constituicdo instituiu a
superacao da nocao de individuo contra Estado, de modo a estabelecer uma nova ordem, de
cariz solidario e integrador, onde todos devem atuar em prol de um bem comum, o proprio
meio ambiente. Nas palavras do autor, “a ecologizacao do texto constitucional traz um certo
sabor herético, deslocado das formulas antecedentes, ao propor a receita solidarista -
temporal e materialmente ampliada [...] - do nds-todos-em-favor-do-planeta”.?

A partir da magnitude da previsao constitucional brasileira, o direito civil nacional é
“esverdeado” em um movimento evolutivo mais atento aos direitos coletivos - como os dos
consumidores e ambientais. Por meio das normas de ordem publica (como a funcao social da
propriedade privada), o Estado passa a interferir nas relacées particulares (dirigismo das
relacdes contratuais), o que representa uma nova tendéncia: o direito privado nao é mais o
reino soberano do individualismo, da autonomia e da propriedade privada. Em verdade, na
atual fase do direito civil brasileiro, a Constituicao passou a ser o centro do sistema juridico
privado, fendmeno apontado como constitucionalizacao do direito privado. Conforme
Barroso, “a fase atual é marcada pela passagem da Constituicdo para o centro do sistema
juridico, de onde passa a atuar como o filtro axioldgico pelo qual se deve ler o direito civil”.?

Ja a Constituicao da Nacao Argentina possui em seu artigo 41 a previsao ambiental

de maior relevancia. Veja-se:

Articulo 41- Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental
generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segin lo establezca

20 FENSTERSEIFER, Tiago. SARLET, Ingo Wolfgang. Direito ambiental: introducao, fundamentos e
teoria geral. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 241.

21 BENJAMIN, Ant6nio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da constituicao
brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito
constitucional ambiental brasileiro. 5. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 84.

22 |bidem, p. 86.

23 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Themis: revista da ESMEC, v. 4, n. 2, p. 13-100, 2016,
p. 32. Disponivel em:
http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/viewFile/241/232. Acesso em 26 set.
2022.
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la ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la informacion
y educacion ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las
necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.?

Observa-se uma magnitude relevante da previsao constitucional ambiental argentina.
O artigo 41 é contundente e prevé inUmeras situacoes faticas tuteladas pelo constituinte,
além de impor deveres nao sé a Nacao (correspondente a Uniao brasileira) como também as
provincias (correspondente aos Estados brasileiros). A mensagem revelada pela Argentina é
de que o meio ambiente deve ser protegido com afinco e todo o desenvolvimento nacional
deve se adequar a protecao ambiental. Nessa conjuntura, a atual Constituicao Argentina
(1994) consagrou o direito ao meio ambiente como comum a todos os seus habitantes, sem

({3

excecao. O direito ao meio ambiente sadio e equilibrado € dividido em trés eixos: “el
constituyente had diche que tenemos: primeiro, derecho a um ambiente sano; segundo,
derecho a um ambiente equilibrado, y terceiro, derecho a um ambiente apto para el
desarollo humano” . %

Destarte, assim como no Brasil, também na Argentina as previsdes constitucionais de
direitos coletivos, especialmente aqueles relacionados aos direitos humanos, acarretam uma
insercao em todas as outras areas do direito infraconstitucional nacional, com destaque ao
direito privado, objeto da pesquisa. Nesse sentido, a reforma constitucional argentina de
1994, em termos ambientais, também representa um marco e uma tendéncia latino-
americana de protecao constitucional ao direito ao meio ambiente sadio e equilibrado como
um direito fundamental de todos os nacionais e residentes.

A partir dessa previsao coletiva e outras, diversos sao os autores argentinos que
afirmam que se instaurou no pais a tendéncia de um constitucionalismo social a partir da

ultima reforma constitucional (1994).2 Ha que se destacar que tanto a Constituicao do Brasil

24 ARGENTINA. Constitucién de la Nacion Argentina: texto oficial de 1853 con las Reformas de
1860, 1866, 1898, 1957 y 1994 ordenado por ley 24.430. Buenos Aires: Astrea, 1995. Disponivel em:
https://siteal.iiep.unesco.org/pt/bdnp/897/constitucion-nacion-argentina. Acesso em 05 out. 2022.
25 DROMI, Roberto. MENEM, Eduardo. La Constitucidon Reformada: comentada, interpretada y
concordada. Ediciones Ciudad Argentina: Buenos Aires, 1994, p. 135.

26 CAMPOS, German Bidart. Manual de La Constitucion: tomo Il. 3 ed. Editora Ediar: Buenos Aires,
2006.
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como a Constituicao da Argentina estao inseridas em um movimento denominado por
Wolkmer? como novo Constitucionalismo Latino-Americano que destaca-se, dentre outros
elementos, por direcionar atencao especial ao meio ambiente e a biodiversidade.

Nesse sentido, nao apenas Brasil e Argentina, como também outros paises latino-
americanos promoveram mudancas constitucionais, alterando significativamente o
paradigma juridico-politico em vigor. Esse rompimento com o modelo ocidental fundado na
modernidade irradiou efeitos sobre varios paises, como Bolivia e Equador, por exemplo,
alterando (ou tentando) o foco do individuo para o coletivo. Destaca-se, para além dos paises
objetos deste estudo, a protecao equatoriana a “mae-terra” (Pachamama), no que Moraes
e Freitas denominam de giro biocéntrico ou ecocéntrico.?®

Destarte, é possivel concluir que ha uma modificacao substancial na dinamica das
relacdes juridicas operadas na América Latina ao longo do século XX. Tanto Brasil como
Argentina operaram modificacées constitucionais, incluindo-se no movimento do
constitucionalismo latino-americano, d’onde se observa uma forte tendéncia a tutela
coletiva, especialmente do meio ambiente, em face de uma (quase que eterna) valorizacao
do individuo. Logo, se ha uma alteracao paradigmatica nas Constituicoes, certo € que ela
deve irradiar efeitos para todo o ordenamento juridico, de modo que a legislacao posta (e
as novas que forem produzidas) estejam de acordo com a substdncia constitucional.
Portanto, € de se examinar a constitucionalizacao do direito privado a partir das alteracoes
constitucionais em ambos os paises, de modo a verificar de que maneira as limitacoes aos

direitos individuais tém sido aplicadas quando postos diante do direito ambiental.

3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO E
ARGENTINO A PARTIR DA NORMA AMBIENTAL

O fendomeno da “constitucionalizacdao” do direito privado brasileiro tem como marco

central a promulgacao da atual Constituicao Federal (1988), o simbolo maximo da

27 WOLKMER, Antonio Carlos; MELO, Milena Petters (orgs.). Constitucionalismo Latino-Americano:
Tendéncias contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2013.

28 MORAES, Germana de Oliveira; FREITAS, Raquel Coelho. O novo constitucionalismo latino-
americano e o giro ecocéntrico da Constituicao do Equador de 2008: os direitos pachamama e o bem
viver. In: WOLKMER, Antonio Carlos; MELO, Milena Petters (Org.), Constitucionalismo Latino-
Americano: Tendéncias contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2013.
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redemocratizacao do pais ap6s mais de duas décadas de vigéncia do regime militar -
transicao para o regime democratico. Popularmente chamada de Constituicao Cidada, a nova
Lei Fundamental estabeleceu uma perspectiva diferenciada de relacao entre o Direito
Privado e o PUblico. Assim, normas e garantias de natureza coletiva previstas na Constituicao
de 1988 passaram a ser comum a todos os sistemas juridicos, integrando-os de forma
concreta a ponto de interferir diretamente, mediante certas modificacdes e/ou limitacoes
de institutos (classicos) a fim de adapta-los aos novos valores constitucionais?.

Uma das grandes representacoes da constitucionalizacao do direito privado brasileiro
€ a limitacao ao exercicio do direito a propriedade privada em razao da norma de protecao
ambiental supramencionada (nova matriz de direito coletivo). Sendo a propriedade privada
intimamente vinculada ao individualismo (cf. influéncia do Direito Romano-Germanico) um
dos pilares do Direito Civil do Brasil, vincular o seu exercicio pelo proprietario (antes
absoluto) em razao de protecao ambiental (direito coletivo), representa, inegavelmente,
um movimento evolutivo do direito privado, bem como a insercao de valores ecologicos no
sistema juridico-privado, de origem conservadora e individualista®’. Nesse diapasdo, pode-

se destacar o artigo 1.228, §1°, do atual Cddigo Civil do Brasil (2002), que estipula que:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha.

§ 1 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades economicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimoénio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.>'

A vista destas previsdes e outras de cunho social/coletivo® que interferem
diretamente na interpretacao e aplicacao do Direito Civil brasileiro, resta claro que no atual
ordenamento juridico privado nacional existe uma ampla protecao a propriedade privada

dos individuos, mas, em contrapartida, também existe uma protecdao aos direitos da

29 FENSTERSEIFER, Tiago. SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit.

30 Conforme exposto no capitulo primeiro deste artigo.

31 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 26 set. 2022.

32 Como as relacionadas as diversas dimensdes da funcéo social da propriedade, conforme previsto
pelo legislador constituinte no art. 5°, XXIII. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 set. 2022.
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coletividade, nao se admitindo mais, por exemplo, que a propriedade privada nao possua
funcao social (que inclui a dimensao socioambiental).

Desta forma, nenhum proprietario podera negligenciar a funcao socioambiental de
sua propriedade privada simplesmente por possuir o dominio da coisa. Na licao de Flavio
Tartuce, a partir do Direito Civil Constitucional, a obrigatoriedade do exercicio da funcao
socioambiental da propriedade representa uma verdadeira limitacao do “préprio exercicio
do dominio, da propriedade”.®* Assim sendo, mesmo com a forte influéncia positivista
formalista no direito privado brasileiro (romano-germanica), que prega que “o direito tem
uma estrutura essencialmente objetiva e é um sistema situado no dominio dos fatos, e nao
dos valores, que ficam a cargo do poder politico”,** o recente fenémeno da
constitucionalizacao do direito privado representa um avanco, eis que sabidamente as
normas constitucionais de protecao ambiental representam verdadeiros valores, axiomas
gerais e abstratos que devem guiar a interpretacao e aplicacao de todo o sistema juridico.

Autores como Juarez Freitas referem que a expressividade da protecao constitucional
ao meio ambiente no Brasil possui uma carga semantica tao relevante que representa: (l)
um principio ético-juridico, direto e vinculante; (ll), valor constitucional supremo; (lll), um
objetivo da Republica Federativa do Brasil, que representa um verdadeiro norte integrativa
de interpretacéo do Direito local.*® No tocante a Argentina, tal qual no Brasil, a Constitucion

de la Nacion Argentina garante o direito a propriedade privada como fundamental:

Articulo 14: Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamente su ejercicio; a saber: [..] de
usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines (tiles; de profesar
libremente su culto; de ensefar y aprender. Articulo 17: - La propiedad es
inviolable, y ningun habitante de la Nacion puede ser privado de ella,
sino en virtud de sentencia fundada en ley. [...].%

Todavia, em face da protecao ambiental contida no artigo 44 da Constitucion de la

Nacion Argentina, também se observa uma forte tendéncia de constitucionalizacao do direito

3 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das coisas, volume IV. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 56.

34 CAPRA, Fritjof. MATTEI, Ugo. Op. Cit., p. 158.

35 FREITAS, Juarez. Op. Cit., p. 125.

36 ARGENTINA. Constitucion de la Naciéon Argentina: texto oficial de 1853 con las Reformas de
1860, 1866, 1898, 1957 y 1994 ordenado por ley 24.430. Buenos Aires: Astrea, 1995. Disponivel em:
https://siteal.iiep.unesco.org/pt/bdnp/897/constitucion-nacion-argentina. Acesso em 05 out. 2022
(grifou-se).
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privado do pais vizinho, especialmente no tocante a limitacdo do uso e exercicio da
propriedade privada (direito individual) em prol da funcao socioambiental. Esta tendéncia
encontra-se positivada no Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (2015). Neste
contexto, conforme licao de Diego de Rosa, o direito privado argentino, especialmente a
partir da reforma constitucional de 1994 e do “novo” Codigo Civil y Comercial de 2015,
consagrou a limitacdo do exercicio da propriedade privada em razao de interesses sociais,

dentro eles os interesses socioambientais:

Es indudable que cabe imponer limitaciones de interés social a la propiedad,
que tiene como finalidad principal su uso racional, con lo que se beneficia a
los ciudadanos o en general a toda la sociedad. Las limitaciones que es
posible imponer a la propiedad (aparte de aquellas fundadas en razones de
vecindad y de otros deberes o cargas que se ocupa el CCiv. y Com. y leyes
especiales), son las de interés social dirigido a proteger intereses de ese
género en beneficio de la sociedad entera o de algunas de sus comunidades.
La imposicion de limitaciones a la propiedad con fines urbanisticos resulta
imprescindible para la convivencia en sociedad, no tratandose de una
actividad expropiatoria que requiera indemnizacion previa. Tales
limitaciones al derecho de propiedad son producto del hecho mismo de
formar parte de una colectividad, la misma que garantiza ese derecho pero
que lo somete a ciertas regulaciones con la finalidad de alcanzar un disfrute
optimo y armonico de los derechos de todos los individuos.3”

Ainda, conforme licao de Diego de Rosa, no direito privado argentino existe “una
nueva dimension de funcion social de la propiedad, pues ya no se limita a la tierra como
bien permanente de produccidn, toda vez que alcanza asimismo al ambiente, a los recursos
naturales, a la riqueza forestal y al paisaje entre los bienes mds destacados” .>® Dessa forma,
€ possivel observar e constatar um movimento evolutivo comum no direito privado brasileiro
e argentino, no sentido de reduzir o alcance do exercicio do direito individual a propriedade
privada em funcao de sua funcao social socioambiental, consagrada a partir de protecao
constitucional imutavel, tanto na Constituicao do Brasil (1988) quanto na Argentina (1994).

Logo, a constitucionalizacao do direito privado possui um desiderato muito maior do
que apenas o alinhamento dos dispositivos legais ao texto da Carta Maior. A

constitucionalizacdo conduz a um alinhamento axioloégico do direito infraconstitucional,

37 DE ROSA, Diego. Constitucionalizacion del derecho privado y sus implicancias en el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacién y en especial los derechos reales (2017), p. 697. Anales De La
Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales De La Universidad Nacional De La Plata (47). Disponivel
em: https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/article/view/4267. Acesso em 06 out. 2022.
38 |bidem.
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privilegiando o conjunto valorativo eleito pelo Constituinte, no caso especifico, a protecao
ambiental. E ambos os paises, Brasil e Argentina, tém equalizado suas legislacoes para o
alinhamento aos vetores constitucionais, ainda que de forma timida em certas matérias.

Cabe ao legislador a adequacao do ordenamento e a academia a fiscalizacao constante.

CONCLUSAO

O direito romano-germanico serviu de base a construcdo da legislacao brasileira e
argentina. Esses paises tém como fonte de direito (distante) o romano, que representa,
atualmente, a utilizacao do sistema juridico normativo, fundado na lei. Nesse sentido, as
tradicoes juridicas desses paises, com foco em Brasil e Argentina, foram forjadas a partir
das fontes do direito europeu, das quais muitos institutos juridicos foram extraidos. Com
efeito, o direito civil de Brasil e Argentina representa talvez a expressao maxima da
influéncia juridica europeia, especialmente aquela constituida no pos-revolucao francesa.

Naquele contexto o individualismo foi instituido como produto da revolucao
burguesa, de modo que os direitos individuais de liberdade e propriedade foram
sobrevalorizados. De la para a contemporaneidade o foco sistémico no individual
permaneceu, restando higidas as inUmeras disposicoes acerca da propriedade privada, da
posse e dos demais direitos (civis) individuais, como se viu. Nao obstante, os movimentos
constitucionalistas operados na segunda metade do século XX na América Latina buscaram
romper com esse estado da arte do direito privado, albergando a protecao de outras esferas
juridicas, especialmente as transindividuais. O direito ambiental foi um dos ramos mais
privilegiados com esse movimento, como se destacou, sendo que tanto Brasil como Argentina
empregaram disposicoes constitucionais de destaque para a protecao ambiental.

Dentro desse contexto, o direito privado passou a ser constitucionalizado, como se
observou, na medida em que as ConstituicGes trouxeram uma nova carga axiologica. As
modificacoes legislativas no ambito do direito privado, operadas apds o advento das
Constituicoes de Brasil e Argentina, tenderam a limitar o direito (quase absoluto) a
propriedade, com vistas a equalizar o bindmio entre o privado o coletivo. Logo, mostra-se
possivel responder ao questionamento proposto: considerando a influéncia do direito romano
no direito privado brasileiro e argentino, quais os limites e as possibilidades de o direito a

propriedade privada ser limitado a partir das disposicoes constitucionais de protecao
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ambiental existentes nos dois paises? A resposta reside nas proprias Constituicdes dos paises
estudados. E o texto constitucional, fundado no bojo de um movimento constitucionalista
especifico, que traz os limites e as possibilidades para a intervencao na propriedade privada.

O que se verifica € que ha um status privilegiado para o que € comum, pertencente
ao coletivo, numa espécie de giro axiologico, onde os valores e a atencao se voltam ao que
€ de todos. Com isso, a velha tradicao juridica do individualismo resta limitada por essa
virada. Por certo que a protecao ambiental ainda nao é suficiente, encontrando barreiras
em atores privados (grandes corporacdes exploradoras de terras) e publicos (agentes
politicos atrelados a ideologias que privilegiam o individualismo e as disposicoes classicas do
direito privado, como a propriedade privada absoluta). Esse € o seu maior limite nos paises.

De toda a forma, o texto constitucional esta posto em ambos os paises. O
constitucionalismo latino americano forneceu as bases teoricas e axiologicas para um giro
paradigmatico, sendo esses textos a fonte de possibilidades para a limitacdo da propriedade
privada, por exemplo. Os limites, no entanto, ainda sao muitos. Deve-se sempre manter a

vigilancia a fim de evitar o retrocesso social e juridico o que, ao fim, afeta a coletividade.
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